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RESUMO: O objetivo do presente trabalho é demonstrar a efetividade da
regulacdo de plataformas digitais de maneira ex ante no &mbito concorrencial, a partir do
estudo do Digital Market Act criado na Unido Europeia. Para isso, serdo analisados 0s
casos da Google que ocorreram na Unido Europeia antes da publicacéo do Digital Markets
Act e considera-los a partir de critérios objetivos para demonstrar a ineficiéncia resultante
da lacuna regulatdria que existia anteriormente, e, assim, demonstrar a efetividade de uma
regulacdo estruturada de forma adequada e que respeita 0s conceitos da teoria da
regulacdo no que se refere a regulacdo de novas tecnologias. A questdo a que se pretende
responder é se, de fato, esta regulagdo ex ante pode ser considerada eficiente tornando-se
uma tendéncia para outros paises do mundo. Nesse sentido, o presente artigo pretende
justificar, com isso, que a regulacdo ex ante estabelecida pelo Digital Markets Act a
respeito dessa tematica sera mais adequada no tratamento de casos envolvendo o tema,
visto que o grande desafio desse tipo de regulacéo é estabelecer equilibrio entre seguranca

juridica, flexibilidade, precisdo e velocidade da aplicacéo da lei.
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Digital Markets Act: Why ex ante regulation for digital platforms?

ABSTRACT: The purpose of this paper is to demonstrate the effectiveness of
ex ante regulation of digital platforms in the competitive sphere, based on the study of
the Digital Markets Act created in the European Union. To this end, the Google cases

that occurred in the European Union before the publication of the Digital Markets Act
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will be analyzed and considered from objective criteria to demonstrate the inefficiency
resulting from the regulatory gap that existed previously, and thus demonstrate the
effectiveness of a properly structured regulation that respects the concepts of the theory
of regulation regarding the regulation of new technologies. The question to be
answered is whether, in fact, this ex ante regulation can be considered efficient,
becoming a trend for other countries in the world. In this sense, this paper intends to
justify that the ex-ante regulation established by the Digital Markets Act on this issue
will be more adequate in the treatment of cases related to the subject, since the great
challenge of this type of regulation is to strike a balance between legal certainty,

flexibility, precision and speed in the application of the Digital Markets Act.

KEY WORDS: REGULATORY LAW. REGULATION OF DIGITAL
PLATFORMS. DIGITAL MARKETS ACT. EX ANTE REGULATION.

1. INTRODUCAO

O estudo observado nos ultimos anos a respeito da regulagdo de novas
tecnologias indica que os temas estdo intimamente interligados, pois a tecnologia,
muitas vezes, requer regulamentacdo para garantir que seja utilizada de forma ética e
responsavel. O ritmo acelerado da inovacao tecnoldgica levou ao desenvolvimento de
novas ferramentas e plataformas que tém o potencial de transformar a sociedade de
forma significativa. Porém, essas inovacdes também apresentam novos desafios e
riscos que precisam ser enfrentados. Desse modo, um dos principais objetivos da
regulacdo no setor tecnoldgico é proteger os interesses dos usuarios e dos individuos
em geral. Isto pode incluir garantir que os produtos e servicos tecnoldgicos sejam mais
seguros e confiaveis, protegendo dados pessoais e privacidade, e promovendo a
concorréncia e mercados justos. Portanto, a regulacdo também pode desempenhar um
importante papel na promocao do uso responsavel da tecnologia, a partir de leis e
politicas que abordam questdes, hoje, essenciais para a sociedade como a disseminacao

de desinformacao, reforco de vieses discriminatorios, dentre muitos outros problemas.

O foco deste artigo ¢ tratar do problema em que algumas poucas plataformas
digitais exercem uma posi¢do dominante de mercado tornando a competicdo econémica

no setor injusta. Por isso, estabelecer um marco regulatério tem um papel fundamental
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par estabelecer equilibrio nesse cenario. Assim, a hipotese deste artigo € de que a
regulacdo de concorréncia e plataformas digitais pode ser efetiva quando feita de
maneira ex ante. Na Unido Europeia, pais pioneiro em regulago no setor, as autoridades
ja se manifestaram a favor desse tipo de abordagem, visto que criaram um marco
regulatério chamado Digital Markets Act que tendera a servir de modelo para o mundo,
assim como foi com a General Data Protection que deu inicio a discussdes sobre a
questdo de estabelecer leis para prote¢do de dados dos usuarios em outros lugares do
mundo. Com isso, a regulacdo de concorréncia e plataformas digitais tem sido uma
questdo cada vez mais importante na Unido Europeia (UE) nos ultimos anos, devido a
crescente dominancia de algumas grandes empresas de tecnologia no mercado digital.
Estas empresas, conhecidas como "gatekeepers" na terminologia da UE, incluem
plataformas online, mecanismos de busca e redes sociais, e tém sido alvo de

preocupacOes em relacdo a competicdo, a justica e a protecdo de dados pessoais.

Para lidar com estes problemas, a Unido Europeia tem desenvolvido uma série
de medidas regulatorias, incluindo a proposta de lei chamada de Digital Markets Act
(DMA), que visa regular o comportamento das empresas que operam a partir de
plataformas digitais. Para realizar o diagnostico proposto aqui, sera feita a analise de
casos de grande relevancia da plataforma Google que causaram impactos consideraveis
no mercado em que, & época, ndo havia regulacdo sobre o tema e que ndo bem-
sucedidos em suas resolugdes. Assim, 0s casos serdo mapeados e contextualizados para
que seja feita uma analise comparativa e entender por que eles deram errado, de acordo
com alguns critérios estabelecidos aqui. Tais critérios se referem a quanto de recurso a
regulacdo ex post dispendeu, os custos de compliance, o tempo de mora para
julgamento no judiciario, a existéncia de transparéncia, a qual permite maior seguranca
contra termos discriminatdrios, a previsibilidade, a questdo de contestabilidade dos
mercados, captura regulatoria, tempo de aplicacdo da lei, modelos tradicionais de
regulacdo ex ante e estrutura orientada por plataformas.

A partir disso, ao compreender como funcionaram 0s casos em que a regulacéao
ndo existia e 0 motivo pelo qual ndo foram tratados de maneira eficientes, sera realizada
analise da efetividade de um marco regulatério ex ante por meio de quebra da métrica

e estabelecendo critérios objetivos mencionados acima. Nesse sentido, o presente
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artigo pretende justificar, com isso, que a regulacdo ex ante estabelecida pelo Digital
Markets Act a respeito dessa tematica sera mais adequada no tratamento de casos
envolvendo o tema, visto que o grande desafio desse tipo de regulacéo é estabelecer
equilibrio entre seguranca juridica, flexibilidade, precisao e velocidade da aplicacdo da

lei.

Além disso, a metodologia serd descritiva e também, dada a utilizacdo de
selecdo de casos para a confeccdo deste artigo, pesquisa empirica, visto que serdo
extraidos e analisados dados de casos concretos para testar a hipdtese. No primeiro
capitulo, sera feita a contextualizacdo de como e porque surgiu 0 DMA. No segundo
capitulo, a delimitacdo e justificativa dos critérios que serdo utilizados para realizar a
analise pretendida sera estabelecida. Por fim, no terceiro capitulo, serdo apontados 0s

casos selecionados e analisados de acordo com os parametros indicados anteriormente.

1. CONTEXTUALIZACAO DO SURGIMENTO DO DIGITAL
MARKETS ACT

O conceito de regular as plataformas digitais com poder de marcado dominante
ndo é novo, e tem sido objeto de debate por muitos anos. Entretanto, a ascensao da
tecnologia e a crescente centralizacdo do mercado online tornaram a questdo mais
urgente nos ultimos tempos. Como as plataformas digitais cresceram em tamanho e
influéncia?, tem havido grandes preocupacdes sobre sua capacidade de controlar o
acesso a informacéo, asfixiar a inovacao e favorecer injustamente certos produtos ou

empresas.

Em resposta a estas preocupacdes, a Comissdo Europeia langou uma série de
investigacGes sobre o comportamento das plataformas chamadas de “gatekeeper”® no
mercado digital. Estas investigacdes incluiram uma avaliacdo preliminar do setor de
comeércio eletronico em 2017, bem como um inquérito setorial sobre plataformas online
e 0 mercado de publicidade digital em 2018. Com isso, foram encontradas evidéncias
de préticas potencialmente anticoncorrenciais por parte das plataformas “gatekeepers”,

2 Um estudo de 2019 publicado na revista "Computers in Human Behavior" examinou o crescimento das
redes sociais em todo o mundo e concluiu que o nimero de usuarios de redes sociais aumentou
significativamente nos altimos anos, com o Facebook sendo a rede social mais popular.

3 Termo utilizado para definir plataformas digitais que possuem um grande poder de mercado.
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incluindo o uso de dados para favorecer injustamente seus proprios produtos e servicos,
e 0 estabelecimento de termos e condigdes injustos para as empresas que utilizam seus

Servigos.

Com base nas conclusdes destas investigacoes, em 2020, a Comissdo Europeia
propds o Digital Markets Act como uma forma de regular o comportamento das
grandes plataformas no mercado digital, visando estabelecer uma regulamentacéo ex
ante dessas plataformas, o que significa que regras e padrdes seriam colocados em
pratica antes que certas atividades ocorram, a fim de evitar comportamentos
anticoncorrenciais. O marco regulatério em questdo gerou debates significativos entre

os formuladores de politicas, as partes interessadas da industria e os académicos.

Antes de prosseguir, faz-se necessario definir o Digital Markets Act (DMA).
Trata- se de uma legislacdo proposta na Unido Europeia que visa regulamentar o
comportamento de plataformas online com poder de mercado significativo. O DMA
tem o objetivo de garantir a concorréncia leal no mercado digital e proteger os
consumidores contra praticas prejudiciais abusivas por parte das plataformas online
dominantes. Para isso, 0 DMA define um "gatekeeper” como uma plataforma digital
que possui certas caracteristicas especificas, sendo elas: ter uma grande base de
usuarios, fornecer um servico de plataforma central e ter um impacto significativo no
mercado interno. Desse modo, os "gatekeepers"” estardo sujeitos a um conjunto de
obrigacOes estabelecidas de forma ex ante, incluindo o dever de agir imparcialmente e
de ndo discriminar concorrentes ou consumidores, abordando o dominio de um
pequeno namero de grandes empresas de tecnologia na economia digital, o que tem
levantado preocupacOes sobre concorréncia, justica e a protecdo de dados pessoais.
Além disso, o DMA prop6e a criacdo de uma nova Autoridade de Mercados Digitais
para aplicar as disposicdes da lei e monitorar o comportamento das plataformas digitais
gue se enquadram nas caracteristicas apresentadas acima e também possui o poder de

impor multas e outras sangdes aos que violem as disposic¢des do ato.

Uma das principais preocupacdes tratadas pelo marco regulatorio em questéo é
a capacidade das plataformas online dominantes de alavancar seu poder de mercado
para se engajar em praticas desleais, tais como a auto-preferéncia, que ocorre quando

uma plataforma da tratamento preferencial a seus proprios produtos ou servigos em
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relacdo aos de seus concorrentes. O objetivo do DMA ¢ evitar essas praticas, exigindo
gue os “gatekeepers” implementem medidas para garantir a igualdade de tratamento de
todos os produtos e servigos.

Nesse sentido, é possivel afirmar que a preocupacdo principal abordada pelo
DMA é o uso de algoritmos por plataformas online para manipular a classificacdo de
produtos e servigos. Assim, 0 marco regulatdrio exige que os “gatekeepers” divulguem
os algoritmos que utilizam para classificar tais produtos e servicos, e que fornegam
explicagbes para quaisquer decisdes de classificacdo que possam ser consideradas
discriminatorias ou injustas do ponto de vista concorrencial. Por isso, a Lei de
Mercados Digitais (Digital Markets Act) representa um passo significativo para
regulamentar o comportamento das plataformas online dominantes e garantir a
concorréncia leal no mercado digital, sendo uma importante peca de legislacao que tera
um impacto relevante na forma como as plataformas online operam e ajudara a proteger

0s consumidores de préticas prejudiciais.

Ao estabelecer uma série de disposi¢des para promover a concorréncia e evitar
0 abuso de poder de mercado por parte de gatekeepers digitais, as plataformas seriam
obrigadas a proporcionar tratamento igual a todas as empresas que utilizam seus
servigos, inclusive em termos de acesso a dados, algoritmos e outros recursos, a
fornecer termos de servigo claros e transparentes, e seriam proibidas de discriminar
certas empresas ou categorias de empresas. Ademais, 0 DMA exige que 0s gatekeepers
permitam que terceiros acessem suas plataformas e fornecam acesso aos dados e
algoritmos em termos justos, razoaveis e ndo-discriminatorios. lgualmente, também
estéo inclusas disposicdes para proteger dados pessoais, abrangendo a exigéncia de que
elas obtenham consentimento explicito dos usuarios antes de coletar ou processar seus
dados, e uma proibicdo do uso de dados pessoais para publicidade direcionada sem

consentimento.

Dito isso, a regulagcdo em questédo estabelece uma forma de regulamentagéo ex
ante dessas plataformas. Por isso, é necessario que se compreenda que a regulacdo ex
ante refere- se a medidas regulatorias que sdo postas em pratica antes que uma
determinada atividade que venha a desequilibrar o ambiente em que esta inserida

ocorra. Como explicitado anteriormente, no contexto do DMA, isso envolve o
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estabelecimento de regras e normas que as plataformas devem seguir a fim de evitar

comportamentos anticoncorrenciais.

Portanto, uma area de foco para a regulamentacdo ex ante sob o DMA é o0 uso
de algoritmos e dados por plataformas “gatekeepers”. Essas plataformas, quase sempre,
dependem de algoritmos sofisticados e acesso a grandes quantidades de dados a fim de
fornecer recomendacgdes personalizadas e publicidade direcionada aos usuarios.
Entretanto, h& preocupacdes de que estes algoritmos e dados possam ser utilizados de
forma inadequada em favor decertas empresas ou produtos, ou que possam ser
utilizados para coletar informacdes pessoais sensiveis dos usuarios sem seu
conhecimento ou consentimento. Por isso, o propésito de abordar estas preocupacdes
estabelecendo regras em torno do uso de algoritmos e dados por plataformas
gatekeepers esta relacionada com o fato de que os danos proporcionado em um cenario

de lacuna regulatdria podem ser irreversiveis.

Outra éarea de foco para regulamentacédo ex ante sob o DMA séo as formas pelas
quais as plataformas interagem com empresas terceirizadas que utilizam seus servigos.
Por exemplo, foram levantadas preocupacdes sobre os termos e condi¢fes que essas
empresas “gatekeepers” estabelecem para com outras empresas que vendem produtos
ou servicos atraves de suas plataformas, bem como as formas pelas quais elas
apresentam e promovem esses produtos e servigos aos usuarios. O DMA estabelece,
justamente, regras em torno destas interacdes a fim de garantir que elas sejam justas e
transparentes, para evitar distorcdes graves nesse mercado. Por isso, entende-se que a
forma de regulacgao ex nesse contexto promove a concorréncia e a inovagao no mercado
digital, ao proteger tanto os consumidores quanto as empresas menores contra praticas

anticompetitivas por parte das plataformas “gatekeepers”.

2. CRITERIOS PARA ANALISE DE EFICIENCIA DA
REGULACAO EX ANTE NO AMBITO DO DMA

Sabe-se que a regulacdo de novas tecnologias possui alguns desafios
particulares a serem enfrentados, visto que as questbes regulatorias se modificam

rapidamente ao longo do tempo, pois as inovagdes tecnoldgicas em si se modificam e
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estdo sempre em constante evolucdo®. Formadores de politicas e, até mesmo, o
judiciario tem encontrado dificuldade em suas decisdes sobre a tematica, ja que as
medidas legislativas e judiciais ndo andam na mesma velocidade que a evolugéo
tecnoldgica. Por isso, 0s paises tentam descobrir como encontrar o equilibrio entre néo
conter o avanco da inovacao e nao ignorar essa lacuna regulatoria que implica em

diversas consequéncias para os individuos.

Diante de um contexto de regulacdo que visa agir preventivamente, a principio,
erroneamente, pode até haver uma impressdo equivocada de que a regulagédo ex ante
vai necessariamente prejudicar a inovacao ou de que ficaria automaticamente obsoleta
em razdo do veloz avango tecnoldgico. Contudo, uma regulagdo ex ante, na verdade,
deve ser pontual e cirdrgica, de modo que um dos fatores mais relevantes a serem
considerados se referem a0 momento em que se dara a intervengdo que requer ser

minuciosamente avaliada, permitindo que a regulacéo seja eficiente.

As dificuldades apontadas pela teoria da regulacéo a serem consideradas ao se
pensar em regular sdo emblemaéticas. A primeira delas seria 0 “pacing problem”, um
termo usado para descrever a lacuna entre o ritmo a que a tecnologia esta avangando e
0 ritmo a que a sociedade é capaz de se adaptar a ela e utiliza-la. Isto pode levar a uma
série de questdes, incluindo ruptura social, desigualdade econémica e até mesmo riscos

de seguranca.

Assim, é importante para a sociedade considerar cuidadosamente as
consequéncias potenciais das novas tecnologias e abordar quaisquer questbes que
possam surgir @ medida que elas sdo introduzidas. Em relagdo ao problema da
obsolescéncia de inovagBes tecnoldgicas ao longo do tempo, muito se discute sobre
tecnologias mais antigas tornam-se ultrapassadas e muitas vezes perdem seu valor e,
consequentemente, a razao de regular. Por isso, a questdo do “pacing problem” é um

desafio significativo que individuos, organizagdes e sociedade devem enfrentar a fim de

4 RANCHORDAS, Sofia; VAN'T SCHIP, Mattis. Future-proofing legislation for the digital age. Time,
Law, and Change (Hart, 2020, Forthcoming), University of Groningen Faculty of Law Research
Paper, n. 36, 2019.
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acompanhar o ritmo acelerado das mudancas tecnologicas e garantir que todos possam

se beneficiar dos avangos que ela traz.

Na mesma linha, é preciso considerar também o problema do “disconection
regulation” referente a lacuna entre o ritmo do avanco tecnoldgico e a capacidade dos
orgdos reguladores de efetivamente regular e controlar o uso de tais tecnologias. Tal
desafio pode levar a uma variedade de outras questdes, incluindo danos potenciais a
individuos, organizacgdes e a sociedade como um todo. Um exemplo importante de
desconexao regulatoria é a falta de regulamentacdo nas tecnologias emergentes, visto
que, a medida em que novas tecnologias séo desenvolvidas, pode levar tempo para que
0s Orgdos reguladores se aproximem e implementem diretrizes e regulamentos
apropriados para garantir seu uso seguro e responsavel. Outra questéo relacionada a
desconexao regulatoria é a incapacidade dos orgaos reguladores de fazer cumprir, por
meio de enforcement, efetivamente as regulamentacdes sobre as tecnologias existentes,
e isso se torna mais evidente quando a tecnologia evolui e se torna mais complexa,
podendo ser um desafio para os 6rgdos reguladores acompanhar e garantir que
individuos e organizagdes estejam cumprindo as regulamentacdes relevantes. As
questdes apresentadas sdo fatores significativos que devem ser enfrentados para
garantir o uso seguro e responsavel de tecnologias novas. Contudo, isto exige que 0s
reguladores considerem os avangos tecnoldgicos, implementem e facam cumprir
efetivamente as regulamentac6es para proteger individuos, organizacGes e a sociedade

como um todo.

Sem a pretensdo de indicar todos os problemas de forma exauriente, outro
importante desafio é "O Dilema de Collingridge" que se refere ao desafio de equilibrar
os beneficios e os custos das tecnologias emergentes. O fato € que Collingridge
argumentou que muitas vezes é dificil prever o impacto total de uma nova tecnologia
guando ela é desenvolvida, e que seus beneficios podem ndo ser plenamente realizados
até que ela se torne amplamente adotada. Entretanto, uma vez que uma tecnologia se
torna arraigada, pode ser muito dificil reverter ou controlar seus impactos negativos.
Comisso, cria-se um dilema para os formuladores de politicas que precisam decidir se

devem permitir que uma inovacao seja desenvolvida e adotada sem compreender
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plenamente suas consequéncias potenciais, ou tentar regular ou restringir seu uso antes

que ela se torne amplamente utilizada.

Entretanto, existem diversas estratégias que os entes reguladores e outros
interessados podem utilizar para enfrentar o Dilema Collingridge. A primeira delas,
seria a regulacdo antecipada, ou seja, regulamentar uma tecnologia antes que ela se
torne amplamente utilizada para que seja possivel ajudar a mitigar seus impactos
negativos e garantir que ela seja desenvolvida de forma responsavel. Em segundo lugar,
permitir a participacdo do publico e envolvé-lo nas discussdes sobre os potenciais
impactos de uma nova tecnologia, o que faz com que seja garantido que as perspectivas
de todas as partes interessadas sejam consideradas na tomada de decisdes. Em terceiro
lugar, é preciso que haja um planejamento de contingéncia que se refere a previséo de
potenciais resultados negativos que a tecnologia pode trazer, contribuindo para
minimizar seu impacto, caso eles ocorram. Por fim, apenas para considerar as
estratégias existentes na literatura, existe também a engenharia reversa que seria uma
forma de desenvolver estratégias para reverter a adogdo de uma tecnologia, uma vez

que ela tenha se tornado amplamente utilizada, para mitigar seus impactos negativos.

Ao enfrentar este dilema, os formuladores de politicas podem ajudar a garantir
qgue os beneficios das tecnologias sejam realizados enguanto minimizam seus
potenciais impactos negativos. Entretanto, para enfrentd-lo, é importante que a
sociedade considere cuidadosamente o0s riscos e potenciais beneficios das novas
tecnologias antes que elas sejam amplamente adotadas. Assim, é possivel considerar a
criacdo de estruturas regulatérias ou outras formas de supervisdo para garantir que as
consequéncias negativas de uma inovagdo sejam minimizadas. Ademais, faz-se
necessario o envolvimento em dialogo e debate publico para assegurar que as vozes de

todas as partes interessadas sejam ouvidas e levadas em consideracao.

Portanto, existe também a ideia de que a regulacdo deve ser adaptativa e
dindmica, de modo a acompanhar as constantes mudancas na tecnologia e no mercado.
Assim, os reguladores precisam estar atentos aos desenvolvimentos tecnolédgicos e aos
seus impactos e devem estar prontos para atualizar as leis e regulamentos conforme
necessario. Ao mesmo tempo, é imprescindivel reconhecer que regulamentacao

excessiva também pode asfixiar a inovacao e o progresso. Equilibrar a necessidade de
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regulamentacdo com o desejo de promover a inovacdo tecnolégica é um desafio
complexo®, e requer uma cuidadosa consideracdo dos riscos e beneficios potenciais de
diferentes abordagens regulamentares.

Em sentido semelhante, uma das principais premissas deste trabalho no estudo
da regulacdo e da inovacdo € compreender se o Digital Markets Act foi capaz de
estabelecer um equilibrio entre a prote¢éo dos direitos dos consumidores e a promogao
da inovacdo. Por isso, é importante que haja disposi¢fes adequadas para garantir que
as empresas cumpram as leis e os regulamentos aplicaveis, porém também ¢é importante
que essa regulacao nédo seja tao restritiva a ponto de inibir a inovacao e o crescimento

econdmico.

Diante de todas essas consideracdes, alguns critérios foram utilizados para
avaliar a regulagdo em questdo. O primeiro deles se refere ao fato de que se faz
necessario que o poder publico estabeleca uma quantidade de recurso financeiro e
temporal para o julgamento de casos, 0s quais ndo possuam qualquer tipo de regulacao,
em que, muitas vezes, 0s custos para despender tais recursos tornam-se
desproporcionais quando se considera que poder-se-ia estabelecer uma regulacdo que
trate sobre o0 tema e que seja capaz de evitar o conflito judicial. Além disso, ha também
o0 fato de a regulacdo evitar a fragmentagédo do mercado e os custos de compliance,
visto que ela promove uniformidade e maior seguranca juridica nesse caso, pois
permite que o mercado transfronteirico seja preservado sem que haja decisdes
nacionais divergentes aplicadas a casos idénticos. Esse critério possui grande
importancia, em razdo de que tais plataformas digitais operam em diversos paises com

0 mesmo modelo de negécio.

Na mesma direcdo, existe o critério da transparéncia. O Digital Markets Act,
em seu texto, apresenta uma serie de requisitos que as plataformas devem cumprir para

que seja fornecida maior seguranca contra possiveis vieses algoritmicos

SBATISTA, Patricia; KELLER, Clara I. Por que, quando e como regular as novas tecnologias? Os desafios
trazidos pelas inovac@es disruptivas. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 273, p. 123-
163, set./dez. 2016.
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discriminatorios® que sdo problematicos ao incorrerem em estereotipos excludentes
dos individuos. Por conseguinte, entende-se também que uma regulagdo ex ante
aumenta a possibilidade de contestagdo por parte da sociedade e do poder publico ja
que as obrigacdes a serem cumpridas pelos “gatekeepers” estdo expressamente
contidas no DMA. Além disso, outro critério considera as chances de captura
regulatdria, no sentido de que um niimero pequeno de empresas de tecnologia tem sob
seu comando a maior parte do valor que é gerado no setor. Com isso, a falta de
regulacdo implica em captura pelas proprias plataformas, pois poucas delas estdo

intermediando o maior nimero de transa¢es no mercado.

Quanto a mais dificuldades provenientes de uma possivel regulacdo ex post, a
aplicacdo da lei de defesa da concorréncia europeia demora muito tempo para ser
aplicada, o que ndo seria a melhor solucdo para mercados que sdo dindmicos e se
modificam rapidamente. Para tanto, a existéncia de previsibilidade nas adequacdes as
quais as empresasdo setor estdo submetidas é importante, pois, previstas as obrigaces
e penalidades no texto da lei, ha maior seguranca arespeito das “regras do jogo”.

3. ANALISE DOS CASOS DA GOOGLE

O Google ja enfrentou varios casos na Unido Europeia relacionados a legislagédo
de concorréncia e a posi¢do dominante da empresa no mercado. Em 2017, a Comissdo
Europeia multou a empresa em 2,42 bilhdes de euros por violaras regras antitruste da
Unido Europeia, promovendo seu préprio servi¢co de comparacdo de compras sobre 0s
de seus concorrentes e, ainda, foi acusada de colocar restricbes em sites de terceiros
que usaram seus resultados de pesquisa publicidade, levando a mais investigacGes e

possiveis multas.

Além desse caso, a Unido Europeia também procurou opg¢des regulatérias para

mecanismos de busca e intermediacgéo de servigos on-line, como o Google através do

& A discriminacdo algoritmica ocorre em situagdes em que objetivando solucionar problemas e auxiliar a
tomada de decisdo, por meio das previsdes e probabilidades que podem ser subtraidos dos dados, podem
ocorrer situacdes em que se produzam resultados discriminatérios que refletem preconceitos ja existentes
na sociedade.
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Regulamento n°® 1150 de 2019 e as Diretrizes sobre Transparéncia de Ranking da
Comissdo Europeia de acordo com o Regulamento n® 1150, publicado em dezembro
de 2020. Estes esforgos regulatorios visaram aumentar a concorréncia no mercado e

garantir um tratamento justo para todas as empresas que operam no espaco on-line.

Em razéo disso, os casos do Google na Unido Europeia destacam a importancia
da concorréncia justa e o papel dos 6rgdos reguladores na promocéo de igualdade de
condigdes de concorréncia para todas as empresas que operam no mercado. A empresa
ja enfrentou varios casos na UE relacionados a legislacdo de concorréncia e a posi¢édo
dominante da empresa no mercado. Em 2017, a Comissdo Europeia multou o Google
em 2,42 bilhGes de euros por violar as regras antitruste da Unido Europeia, promovendo
seu proprio servico de comparacdo de compras sobre 0s de seus concorrentes. Além
disso, também foi acusada de colocar restricdes em sites de terceiros que usaram seus

resultados de pesquisa e publicidade, levando a mais investigacdes e possiveis multas.

A plataforma do Google foi uma das pioneiras a se utilizar de mecanismos dos
algoritmos para identificacdo dos comportamentos dos usuérios, sendo uma das
primeiras empresas a utilizar os dados como a matéria-prima necessaria para 0S novos
processos de manufatura. Nas tarefas de traducdo de idiomas realizadas pelo Google,
por exemplo, dentre outras, reinem-se grandes volumes de evidéncias de relagdes de
interesse e aplicam-se algoritmos de aprendizagem para compreender e operacionalizar
0 que os individuos estdo consumindo. Esse tipo de operacao converte a matéria-prima,
ou seja, os dados, em produtos algoritmicos altamente lucrativos criados para predizer
0 comportamento dos usuarios da plataforma. O caso do Google € relevante de ser
mencionado, visto que sua invencao da propaganda dirigida ao consumidor foi pioneira
no setor, caracterizando seus negdcios como um modelo de publicidade baseado no

comportamento virtual dos usuarios.

Durante o periodo inicial dessas operacdes, pode-se dizer que os dados
comportamentais eram utilizados a favor do usuario, ja que esses mesmos dados
ofereciam custo zero a quem estava produzindo-os e o valor gerado para a empresa era
reinvestido na experiéncia do usuario para que os servicos da plataforma fossem
aperfeicoados e, consequentemente, as plataformas de tecnologia tivessem essas

melhorias também oferecidas aos seus clientes a custo zero. Assim, entende-se que o
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processo se dava de forma que os usudrios forneciam a materia-prima na forma dos
dados comportamentais que, por sua vez, eram colhidos para melhorar a velocidade e
a precisao na construcdo dos produtos da empresa.

3.1 CASO GOOGLE SHOPPING

O Google Shopping” ¢ um servico do Google que permite aos usuarios
pesquisar e comparar produtos de varias lojas online. Em 2017, a Comissao Europeia
condenou 0 Google e a Comissdo Europeia determinou que a empresa deveria pagar
uma multa de 2,42 bilhdes de euros e alterar suas praticas de negdcios para garantir a
concorréncia leal com outros servigos de comparacgédo de precos. Porém, apelaram da
decisdo, mas em 2019 a Corte de Justica da Unido Europeia confirmou a condenacéo
da empresa.

A condenagéo do Google no caso Google Shopping foi vista por muitos como
um exemplo de a¢do da Unido Europeia para garantir a concorréncia leal e proteger os
consumidores de préaticas anticoncorrenciais por parte de grandes empresas de
tecnologia. No entanto, a decisdo também foi controversa, com alguns argumentando
que ela poderia limitar a capacidade do Google de oferecer servi¢os Uteis aos seus

usuarios e diminuir a inovagdo no setor de tecnologia.

O Google Shopping é um servico de comparacdo de precos que foi
originalmente langado nos EUA como Froogle em 2002. Em 2012, o nome foi alterado
para 0 atual e o modelo de negdcio também sofreu mudancas. A partir daquele
momento, 0s anunciantes precisaram pagar para que 0s seus produtos aparecessem nos
resultados do Google Shopping e os resultados dessa busca especializada passaram a
ser exibidos de forma privilegiada nos resultados genéricos do Google, mesmo antes

" A Google possui um modelo de negécios que combina produtos online, servicos gratuitos e servicos de
marketing digital para gerar receita. Seu servico de pesquisa € utilizado para procurar informagdes na
internet através de diferentes dispositivos eletrénicos, como computadores, laptops, smartphones e tablets.
Quando um usuério realiza uma pesquisa no Google, os resultados podem ser divididos em trés categorias:
resultados por préaticas anticoncorrenciais em relacdo ao Google Shopping, acusando a empresa de
privilegiar os resultados do Google Shopping em suas pesquisas, em detrimento de outros servicos de
comparacéo de precos.
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dos anuncios pagos. A Comissao Europeia considerou essa pratica de autopromocao

abusiva.

Também conhecida como "busca vertical”, a inclusdo de resultados refinados
provenientes de plataformas de pesquisa especializadas, como o Google Shopping, nos
resultados gerais do Google cria uma preferéncia no ranking de resultados. Isso permite
que a Google domine mercados em que existem servigos populares e, possivelmente,
até mesmo mais eficientes e relevantes para 0s usuarios, mas onde a empresa ndo possui
uma posicdo dominante no mercado de buscas especializadas, como noticias, videos,
comparacdo de precos de passagens aéreas e hotéis. Embora a Google tenha uma
posicdo dominante no, também conhecidos como orgéanicos ou naturais; resultados
patrocinados, que sdo anuncios pagos; e resultados especializados. Embora os
resultados da pesquisa do Google parecam ser organicos, eles na verdade sao
influenciados tanto por fatores algoritmicos quanto por decisdes editoriais da propria
empresa, como a excluséo de resultados que possam ser considerados inapropriados ou
que violam direitos autorais. Portanto, o ranking dos resultados de pesquisa do Google

é influenciado tanto por aspectos objetivos quanto subjetivos.

A Comissdo Europeia baseou sua decisdo de condenar o Google no caso Google
Shopping em precedentes anteriores envolvendo empresas que buscavam estender sua
posicdo dominante em um mercado conexo de forma a distorcer a concorréncia. A
deciséo se encaixa em um quadro de andlise estabelecido a partir de casos anteriores,
como Compagnie Luxembourgeoise de Telédiffusion, Tetra Park, Irish Sugar e
Microsoft. Esse quadro é composto por trés condi¢Ges: a constatacdo da posi¢do
dominante da empresa, a existéncia de dois mercados conectados e a verificacdo de

restricdo da concorréncia.

A Comissdo Europeia constatou facilmente que a Google tem uma posicéo
dominante no mercado de pesquisa genérica em todos os paises da Europa desde 2008,
com a excegdo da Republica Tcheca, onde a posi¢do dominante sé foi adquirida em
2011. Além disso, ha barreiras elevadas a entrada no mercado devido aos efeitos de
rede, ou seja, quanto mais usuarios utilizam o motor de busca da Google, mais atraente
ele se torna para anunciantes e mais refinadas ficam as sugestbes publicitarias.

Finalmente, e Ultima etapa da analise feita pela Comissdo Europeia no caso Google

Revista de Direito, Inovagao, Propriedade Intelectual e Concorréncia| e-ISSN: 2526-0014|
Encontro Virtual [ v.9 | n. 1 | p. 76 — 96 | Jan/Jul. 2023.
90




Digital Markets Act: porque uma regulagao ex ante para plataformas?

Nz
R

Shopping envolveu a verificacdo de restricbes a concorréncia. A Comissao concluiu
que os mercados nacionais de servicos de comparacdo de pregos foram afetados
negativamente pela possibilidade de exclusdo de servicos de comparagéo de compras
concorrentes, 0 que poderia aumentar 0s custos para 0S comerciantes, encarecer 0S

produtos paraos consumidores e diminuir a inovacao.

A Comissdo Europeia também entendeu que a autopromocdo do servico de
comparacdo de precos da Google protege parte dos lucros gerados pelo seu préprio
servico de pesquisa genérica. Esse financiamento reforca a posicdo dominante do
servico de pesquisa genérica da Google, o que dificulta artificialmente a concorréncia.
Assim, a decisdo do Google Shopping se junta a decisdo da Microsoft em estabelecer de
forma mais precisa como as regras de Direito da Concorréncia podem ser aplicadas para
proteger a inovacao. Essa protecdo depende de uma avaliacdo de qual empresa tem
maior interesse em inovar em um determinado mercado relevante: a empresa que abusa

de sua posi¢do dominante ou suas concorrentes.
3.2 CASO GOOGLE ADSENSE

Em marco de 2019, a Comisséo da Unido Europeia multou a Google em 1,49
bilhdes de Euros por préaticas abusivas na utilizacdo de sua posi¢cdo dominante na
intermediéria de publicidade em mecanismos de busca. A empresa foi considerada
culpada por impor obrigaces de fornecimento exclusivo, estabelecendo onde os
resultados de pesquisa mais lucrativos deveriam ser exibidos e reservando esses
espacgos para seus proprios anuncios. A Comissdo Europeia entendeu que a Google
"criou um modelo de negdcios que s6 obtém lucros quando os consumidores escolhem
anuncios pagos em vez de resultados organicos"”. Esse modelo de negdcio, apesar de
gerar beneficios para os consumidores, pode prejudicar os interesses dos usuarios e
fornecedores, especialmente quando hd manipulagdo dos resultados da pesquisa. Em
marc¢o de 2019, a Comissdo da Unido Europeia multou a Google em 1,49 bilhdes de
Euros por préticas abusivas na utilizacdo de sua posi¢do dominante na intermediria de
publicidade em mecanismos de busca. A empresa foi considerada culpada por impor
obrigacdes de fornecimento exclusivo, estabelecendo onde os resultados de pesquisa
mais lucrativos deveriam ser exibidos e reservando esses espacgos para seus proprios

anuncios. A Comissdo Europeia entendeu que a Google "criou um modelo de negécios
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que sO obtém lucros quando os consumidores escolhem anuncios pagos em vez de

resultados organicos".

Esse modelo de negdcio, apesar de gerar beneficios para os consumidores, pode
prejudicar os interesses dos usuarios e fornecedores, especialmente quando ha
manipulacdo dos resultados da pesquisa. Apesar de a pesquisa do Google ser uma
ferramenta eficiente para comparar e encontrar uma lista relevante de provedores, suas
estratégias de monetizacdo podem ser prejudiciais para os consumidores. O algoritmo da
Google é o centro deste problema, pois a falta de explicacéo sobre seu processo de tomada
de decisdo pode levar a uma necessidade de regulacdo adicional. Ao exercer esse poder
em seu mercado principal, a Google pode direcionar desproporcionalmente 0s usuarios

para o préprio contetdo da empresa e obstruir o fluxo de informagdes na internet.

E importante ressaltar que essa condenacdo so foi possivel devido a uma
compreensdo cada vez mais aprofundado modelo de negdcios da Google. A
interpretacdo das atividades econdmicas da empresa permitiu que 0s concorrentes
afetados reivindicassem indenizagdes em agdes civis nos tribunais dos Estados
membros da Unido Europeia. Neste caso especifico, as investigacfes foram iniciadas
com relatos de que a Google estava abusando de sua posi¢do dominante ao restringir
as opc¢odes de anuncios em busca em sites de terceiros a apenas o Google, sufocando a
concorréncia. Os contratos de intermediacdo de publicidade em pesquisa estavam
disponiveis para analise das autoridades de concorréncia e foi possivel constatar que
algumas de suas clausulas eram abusivas. Além disso, todas essas investigacoes
revelaram o modo de operagédo da Google com relagéo ao seu algoritmo de busca, pois
0s contratos de intermediacdo de publicidade em busca estavam disponiveis para que
as autoridades de concorréncia os examinassem e considerassem assuas clausulas. A
Comissao Europeia entendeu que esses comportamentos da Google podem prejudicar
a inovacdo reduzir a escolha de empresas que contratam publicidade online, poisos
concorrentes teriam dificuldade para competir, inclusive com novos modelos de
negocios, e 0s precos seriam principalmente determinados pela Google. Embora
dominio do mercado ndo seja, por si s6, um problema de concorréncia de acordo com
a legislacdo da Unido Europeia, 0 abuso dessa posi¢do, por meio de praticas como

maximizar o trafego de seus proprios anincios em mecanismos de busca e limitar a
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capacidade de concorrentes, como Yahoo e Microsoft, de colocar andncios em

mecanismos de busca de sites de terceiros, pode ser considerado como tal.
3.3 CASO DO GOOGLE NO SISTEMA ANDROID

Em julho de 2018, a Comissdo Europeia impds uma multa de 4,34 bilhdes de
euros a Google por abuso da posicdo dominante no motor de busca relacionado aos
sistemas operacionais Android. Segundo Margrethe Vestager, as praticas da Google
impediram que seus concorrentes inovassem e competissem por mérito préprio. O caso
envolve praticas anticoncorrenciais que foram concebidas com a transi¢cdo do
computador fixo para a internet movel, o que mudou significativamente a dindmica do
setor. A Comisséo concluiu que a Google tem uma posi¢cdo dominante nos mercados
de servigos de pesquisa genérica na internet, no mercado de sistemas operacionais para

smartphones licenciados e no mercado de lojas de aplicativos online para o sistema.

A licenca da Google inclui o Google Play Store, o aplicativo Google Search e
0 navegador Google Chrome. O Play Store € um aplicativo fundamental, pois 0s
usuarios esperam que ele esteja pré-instalado e ndo podem legalmente baixa-lo. A
Comissdo concluiu que houve venda conjunta do aplicativo Google Search e do
navegador Google Chrome. O objetivo de pré-instalar esses dois aplicativos foi
direcionar de maneira artificial o uso desses aplicativos de pesquisa e navegacgdo. Além
disso, a empresa estabeleceu as licengas dos produtos Google, impedindo a
possibilidade de outros aplicativos serem pré-instalados e diminuindo a possibilidade
de outros concorrentes entrarem no mercado em questdo. Dessa forma, a Comissao
reforcou a importéancia da interoperabilidade ao incluir a protegéo da inovacéo em sua

abordagem.
CONCLUSAO

De modo geral, a relacdo entre regulamentacdo e tecnologia é uma relacao
evolutiva e dindmica, a medida que novas tecnologias continuam a surgir e 0s impactos
das tecnologias existentes sdo melhor compreendidos. E importante que os reguladores

se mantenham informados sobre os ultimos desenvolvimentos em tecnologia e sejam
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proativos na abordagem dos desafios e oportunidades que esses desenvolvimentos

apresentam.

Em razdo disso, a regulacdo de concorréncia e plataformas digitais pode ser
efetiva quando feita de maneira ex ante. De acordo com o que foi explicitado, a
regulacao ex ante refere-se a medidas regulatorias que séo estabelecidas antes de uma
atividade especifica ocorrer. Isso permite que as regras e padrdes sejam definidos e
aplicados de forma a prevenir comportamentos anticoncorrenciais ou abusivos por
parte das plataformas digitais, também conhecidas como "portdes de entrada”.
Entretanto, sabe-se que plataformas digitais, como Google, Amazon e Facebook, tém
um poderde mercado significativo e podem potencialmente praticar comportamentos
anticoncorrenciais que prejudiquem tanto os consumidores quanto as pequenas
empresas. A regulacdo ex ante permite que sejam estabelecidas regras e padrdes claros
para essas plataformas seguirem, o que pode ajudar a garantir que elas atuem de forma

justa e transparente e evitem comportamentos anticoncorrenciais.

Por exemplo, esse modelo regulatério pode incluir regras sobre o uso de
algoritmos e dados pelas plataformas digitais. Essas plataformas muitas vezes
dependem de algoritmos sofisticados e de acesso a grandes quantidades de dadospara
fornecer recomendacdes personalizadas e publicidade direcionada aos usuérios. No
entanto, ha preocupacdes de que esses algoritmos e dados possam ser usados de
maneira que favoreca injustamente certas empresas ou produtos, ou que possam ser
usados para coletar informacdes pessoais sensiveis dos usuarios sem o conhecimento
ou consentimento deles. A regulacdo ex ante pode abordar essas preocupagoes
estabelecendo regras sobre o uso de algoritmos e dados pelas plataformas digitais,
incluindo requisitos de transparéncia, equidade e protecdo de dados. Em resumo, a
regulacdo de concorréncia e plataformas digitais feita de maneira ex ante pode ser
efetiva na promocgéo da competicdo e da inovagdo no mercado digital e na protecéo
tanto dos consumidores quanto das pequenas empresas de comportamentos

anticoncorrenciais por parte das plataformas digitais.

A intencdo bloco econdmico europeu é, além de regulamentar a atividade dos
intermediarios prestadores de servigos digitais, tornar a Europa um modelo desse tipo

de regulacdo. Assim, pode-se afirmar que o objetivo é, de fato, alcancar uma posigdo
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de lideranca no mundo tornando-se uma espécie de “global rulemaker” no processo de
regulacdo de novas tecnologias. Por isso, 0 exemplo europeu visa repetir o mesmo que
ocorreu com as politicas normativas de protecdo de dados pessoais com a edi¢do da
GDPR e, mais recentemente, com o projeto de regulacdo da inteligéncia artificial.
Sendo assim, a Europa pretende assumir uma posicdo de vanguarda e lideranca,
iniciando um movimento que pode influenciar a outros paises para que adotem

legislacdo similar.
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